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对此 ,近年来 ,立法 、司法机关一系列规范性法律文件和相关司法解释
相继出台。这些规定一方面对完善司法鉴定制度不无裨益 ,另一方面又在
同一法律框架下引入不同的鉴定模式。同时 ,在各地法院的改革摸索过程















① [ 德] K·茨威格特 、H· 克茨著:《比较法总论》 , 潘汉典等译 , 贵州人民出版社




式 ,中国学界至今无法达成共识 , ②但该模式下法官在诉讼进程中享有较大
的职权则是毋庸置疑的事实。在司法鉴定制度中 ,法官职权便发挥着举足
轻重的作用 。作为纠纷的居中裁判者 ,法官握有鉴定的启动权。当事人虽
然享有启动鉴定的申请权 ,但这项权利并不具有决定性效力 。同时 ,在鉴定
主体的选任上 ,法官职权一样发挥着主导性作用。如《德意志联邦共和国民
事诉讼法》第 404条第 1款规定:“鉴定人的选定与其人数 ,均由受诉法院决
定。”但立法也并非毫不顾及当事人意志 ,事实上 ,当事人因素正越来越多地












对案件中的专门性问题进行分析 ,得出科学结论 ,以帮助裁判者发现真实 、
实现正义。为了保障鉴定职能的实现 ,大陆法系国家往往赋予鉴定人一定
的权利 ,包括:知悉案情 、查阅卷宗的权利 ,独立出具鉴定结论的权利以及鉴







参见张卫平著:《诉讼构架与程序:民事诉讼的法理分析》 ,清华大学出版社 2000 年版。





























[ 日] 谷口安平著:《程序的正义与诉讼》(增补本), 王亚新 、刘荣军译 ,中国政法
大学出版社 2002 年版 , 第 316～ 319 页。






联系 ,鉴定的客观中立属性具有了至少是表象上的制度保障 。同时 ,中立的




































皆缘于司法腐败 。然而 ,在大陆法系的司法鉴定体制中 ,由于鉴定人与法官
的过密联系往往使鉴定带上过于浓厚的职权色彩 ,甚至抹杀其独立属性 。













系列制度 。而英国作为专家证人制度的发源地 ,其制度历史悠久 ,规则完
备 ,并经过长期司法实践的磨砺 ,相关的学说 、判例十分发达 ,无疑是我们考
《厦门大学法律评论》总第十一辑











用的权力 ,规则第 35.4条第 1款表明:未经法院许可 ,当事人不得传唤专家
证人 ,也不得提出专家报告作为证据 。对于法院许可的标准 ,上诉法庭在







累的大量经验和相应技能 。因此 ,任何人都有可能成为案件的专家证人 。
专家是否适格是法庭决定的事项 ,在许可任何一位证人提供专家证据之前 ,

















证人以言词方式作证 。这一规定在英国上诉法院 1993年审理的 R v Ward
案中有充分的体现 ,控方由于未向辩方公开其所持有的专家证据及专家证
人具有偏向性被判败诉 ,Glidew ell法官表示 ,无论辩方是否提出要求 ,控方
均应承担开示证据的义务 。 10 同时 ,证据开示并不只局限于鉴定结论 ,也应





地位。 1 事实上 ,由于专家证据来源于当事人委托的专家证人 ,英美的立法
和司法历来对此抱持着怀疑态度。在各方当事人提交的专家证据相互矛盾









理体制的探索与实践》 , 中国政法大学出版社 2005 年版 , 第 508 页。
See Edwa rd Phillips , B rie f case on the Law o f Ev idence , 武汉大学出版社
2004 年英文引用版 ,第 85 页。











鉴定而遭致败诉是自作自受 ,完全谈不上追究责任 。而且一般情况下 ,鉴定
结论出具之前当事人的律师均会与专家证人就结论的内容进行详尽的商
讨 ,所以上述情形几无发生的可能 。相反 ,如果一方当事人由于对方的鉴定
结论而败诉 ,也是自己未能通过交叉询问进行有效的对抗 ,责任仍在自己 ,
谈不上追究对方鉴定人的责任 。 12
可以说 ,专家证人制度是国内学者在对司法鉴定进行制度反思的过程
中作为一项积极的 、富有启发性的域外制度引入国内的 。那么 ,作为与司法
鉴定迥然不同的制度设计 ,在英美法律土壤上成长起来的专家证人制度果




































每小时 93 英镑 , 1999 年为每小时 100 英镑 , 2001 年为每小时 110 英镑 ,
2003年为每小时 123英镑 。专家证人出庭的收费标准同样是逐年攀升 ,




前引⑧,杨良宜 、杨大明书 , 第 472 页。
徐继军 、谢文哲:《英美法系专家证人制度弊端评析》 , 载《北京科技大学学报
(社会科学版)》 2004 年第 9 期。
147　
　
789英镑 ,而在 2003年一天的收费则已飙升到 893英镑。 15
针对这些弊端 ,在肇始于 20世纪 90年代由沃尔夫勋爵领导的司法改
革中 ,改革者对专家证人制度投入了相当的关注 ,并提出如下改革方案:首
先 ,新规则赋予专家证人对法院的优先职责 ,要求专家证人独立于委托人 ,
立足客观事实 ,运用科学知识 ,为法院发现案件真实 、进行公正裁判服务 。
其次 ,创制了“单一共同专家证人制度” 。鼓励当事人增强协商 ,尽量使用单
一的共同专家 ,降低诉讼成本 。即使在允许双方当事人自行聘请专家证人
的案件中 ,双方专家间的协作也被提升到了前所未有的高度。 16 改革方案
的出炉似乎使专家证人制度出现了柳暗花明之景 ,但是仔细分析 ,我们不难
发现这一方案中专家证人的尴尬价值取向 。“任何人为的制度都不可能同
















查报告 ,其中包括了专家证人收费标准一项。转引自前引 14, 徐继军 、谢文哲文 , 第 40
页。
齐树洁主编:《英国民事司法改革》 , 北京大学出版社 2004 年版 , 第 295 ～ 299
页。
[ 美] 博登海默著:《法理学:法律哲学与法律方法》 ,邓正来译 , 中国政法大学出
版社 1999 年版 ,第 318页。
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 18 黄敏:《我国应当建立专家辅助人制度———意大利技术顾问制度之借鉴》 , 载


















然而 ,与司法鉴定 、专家证人制度相同 ,专家辅助人制度同样存有缺陷 。
弊端之一在于该制度抬高了当事人的诉讼成本。作为司法鉴定制度的辅助
机制 ,专家辅助人与司法鉴定的叠加便意味着法院 、当事人 、公诉人的多方
技术专家将同时出现在诉讼当中。尽管专家辅助人的工作并不等同于司法
鉴定 ,但不容否认 ,专家辅助人为监督 、质疑鉴定结论所展开的调查 、研究与




































 19 See Jo lowice , Fundamental Guarantees in Civ il L itigation , p.142.转引自
[ 意] 莫诺·卡佩莱蒂著:《比较法视野中的司法程序》 , 徐昕 、王奕译 , 清华大学出版社























公正性 、合法性 ,则该结论被搁置 ,法院往往出面重新委托鉴定。尽管处境
尴尬 ,但当事人自行委托鉴定仍在一定程度上获得司法潜规则的认同 ,形成
与“专家证人”制度近似的单方鉴定人制度 。因此 ,通观我国现行的司法鉴




参见李革新:《民事诉讼中的专家证人制度》 , 载《前沿》 2003 年第 5 期。
2002 年厦门市同安区人民法院审理的方金凯诉同安医院医疗损害赔偿纠纷
一案 ,经被告同安医院申请 , 法庭准许骨科专家杨立民出庭作证 ,并将杨立民的诉讼地
位明确定性为“专家证人” ,这一定性得到了最高人民法院的认可。详见《中华人民共和



























一项制度的建立远非一个概念 、一句法条所能解决 ,而是事关相关制度 、配
套机制 、司法理念乃至判例引进的一整套系统工程 。司法鉴定制度联系着
法官职权建设 、鉴定启动程序 、鉴定人选任规则和鉴定人监督管理等一系列












































重视 。再将视野收归国内 ,冲突鉴定模式并存提供了制度对比的平台 ,但也
将不同制度的弊端一并包含在内。而且 ,由于我国自身粗放型立法传统 ,鉴
定管理职权设置不当以及上诉 、再审等相关制度的不健全 ,反映在鉴定领域
即表现为鉴定立法的可操作性差 ,鉴定管理混乱 ,人员素质参差不齐 ,重复













































前引⑦,徐继军书 , 第 244 页。
参见张卫平:《鉴定的启动机制与程序正义》 , 载范方平主编:《建构统一司法鉴
定管理体制的探索与实践》 , 中国政法大学出版社 2005 年版 , 第 127 页。王利明:《关于






人 ,尤其是广大农村地区的当事人来说 ,这项权利无疑过于虚幻 。再考虑由
于权利不能适当履行所将带来的举证不能的严厉处罚 ,这项权利则近乎灾
难了 。事实上 ,当事人权利与法官职权存在此消彼长的关系 ,当事人启动鉴
定权利的享有同时意味着法官职权从鉴定启动上的退出。在我国当今法律


























院决定不服的 ,有权向上一级法院申请复议。另外 ,为保护当事人利益 ,避
免本应进行鉴定的案件由于司法人员故意或过失不提起鉴定程序而影响案
件的公正及时处理 ,可考虑借鉴必要鉴定规则 ,由法律明确必须交付鉴定的











事人均可提出回避申请 。确有理由的 ,法院应当准许并重新委任鉴定人 。
与鉴定人选任机制相配套的是鉴定人管理制度。如果由法官选任的鉴定人
素质低下 ,出具结论纰漏百出或者存在“自侦自鉴” 、“自审自鉴”等情形 ,难
免会使当事人对鉴定的中立科学性产生怀疑 ,并进而质疑法官的职权行为 。
因此 ,加强司法鉴定的职业管理 ,提高鉴定人员的素质至关重要 。值得庆幸
的是 ,立法对此已有所关注 , 《鉴定管理决定》明确规定:侦查机关根据侦查
工作的需要设立的鉴定机构 ,不得面向社会接受委托从事司法鉴定业务;人
民法院和司法行政部门不得设立鉴定机构 。同时 ,面对我国目前鉴定机构



















行为 ,应当赋予诉讼当事人对鉴定过程的参与和监督的权利 。同时 ,规范鉴
定结论的开示也是必不可少的 ,开示不能仅告知结论部分 ,鉴定人资质 、送





伟大 、最久远的贡献 。” 26为应对专家证据的倾向性弊端 ,英美法求助于交叉















当理由拒不出庭的 ,法庭可以视其情节轻重采取训诫 、责令具结悔过 、拘传
等措施强制其出庭。对仍不接受质证者可追究其行政责任 ,并建议取消其




可图 。另外 ,加强司法保护 ,使鉴定人出庭作证无后顾之忧 。
再次 ,与强化鉴定人义务相对应的是明确鉴定人责任。当前 ,单一的刑
事责任承担显然已无力应对频频发生的违法违规鉴定现象 。少数鉴定人责
任心匮乏 、职业道德滑坡已严重威胁到该职业的生存与发展 。因此 ,在现有
的刑事责任体系之外 ,还应建立健全鉴定人的民事责任与行政责任体系 。
除对少数极为严重的刑事违法行为科处刑罚外 ,将更为普遍的 、轻微的违法





2004 年 4 月武汉某基层法院受理的一起房屋抵押贷款纠纷案件 , 就涉案房产
的价值 ,先后经五家中介机构评估 ,出具鉴定结论七份。在这七份鉴定结论中 , 最低评
估额 44 万元 ,最高评估额 506万元 , 相差 11.5倍。即使剔除因声称小数点错位导致的
错误鉴定结论 44 万元及未进入涉案房产现场勘验即出具的鉴定结论 194 万元 ,其余五
份鉴定结论最低评估额 209 万元 ,最高评估额 506 万元 , 差值仍有 2.42 倍之多。 参见
李鲜华:《一例评估鉴定的分析评判》 , http://w ww .chinacourt.o rg/ public/ de tail.php?
id=136453 , 2005-12-24。
卞建林 、郭志媛:《规范司法鉴定程序之立法势在必行》 , 载《中国司法鉴定》




人的诉讼胜负 ,作为切身利益者 ,当事人必然密切关注鉴定的全过程 ,因而
也更容易发现违法违规鉴定的蛛丝马迹 ,并具有追究相关人员法律责任的
强烈诉求 ,然而立法上的空白使当事人投诉无门。笔者以为 ,法律应对当事








质化 。然而 ,正如前文所述 ,该制度不可避免地将抬高当事人的诉讼支出 ,





有潜在的制度威慑力 。其次 ,从当事人权利的角度看 ,因当事人无法有效监
督鉴定所衍生的对鉴定结论的不信任心理往往促使其寻求重复鉴定 、上诉 、











据规定》第 61条在我国创设了“专家证人”制度 ,事实上 ,对第 61条的规定
应定义为“专家辅助人”制度 ,而非“专家证人” 。 29 《证据规定》虽然确立了
该制度 ,但只是粗线条的勾画 ,其具体运作仍有待立法进一步加以明确。应
当注意的是 ,专家辅助人在诉讼中的定位既不同于司法鉴定人 ,也不同于专
家证人 ,专家辅助人出具的意见不具有证据的效力 ,但是 ,作为当事人知识
领域及技术手段的扩张 ,专家辅助人在诉讼过程中享有广泛的权利 ,也发挥
着相应的功能。就专家辅助人的作用 ,有学者将其概括为:(1)就案件的专














齐树洁主编:《民事司法改革研究》 , 厦门大学出版社 2004年版 , 第 253 页。
李国光主编:《最高人民法院〈关于民事诉讼证据的若干规定〉的理解与适用》 ,
中国法制出版社 2002 年版 , 第 401页。
